Rechtsgeschiedenis by Jansen, C.J.H.






The following full text is a publisher's version.
 
 









De Leidse hoogleraar W.J. Zwalve is een van de 
productiefste rechtshistorici van de afgelopen ja-
ren. Hij schreef bijvoorbeeld een aantal toeganke-
lijke, mooie boeken voor het onderwijs, zoals de 
Beknopte geschiedenis van het Romeinse recht (Den 
Haag: BJu 2004) en zijn Hoofdstukken uit de Ge-
schiedenis van het Europese Privaatrecht (Inleiding 
en zakenrecht; derde, herziene druk, Den Haag: 
BJu 2006). Daarnaast publiceerde hij een aantal 
diepgravende, dogmatische beschouwingen over 
onderwerpen uit het privaatrecht, zoals Qui solvi 
alii. Beschouwingen over betaling aan inningsonbe-
voegden (Den Haag: BJu 2000), dat lag op het ter-
rein van het verrijkingsrecht. Zijn meest recente 
boek is gewijd aan een van de elementaire grond-
begrippen van het Nederlandse vermogensrecht: 
het eigendomsrecht. De titel van dit werk luidt: 
Simplex et perpetuum. Beschouwingen over eigen-
dom en tijd (Den Haag: BJu 2006).
 De materieelrechtelijke boeken van Zwalve 
kennen een gelijke methode: zij zijn loten aan de 
stam van de leerstellige rechtsvergelijking op his-
torische grondslag. Uitgangspunt van redeneren 
vormt (meestal) een leerstuk uit het Romeinse 
recht, waarvan de ontwikkeling in de tijd wordt 
gevolgd. Zo komt hij uit bij de moderne codiﬁ ca-
ties, waaronder het huidige Nederlandse BW. De 
continentale traditie wordt voorts geconfronteerd 
met de ontwikkeling van het betreﬀ ende leerstuk 
in de Engelse common law. Ook Simplex et per-
petuum kent deze opzet. De beide begrippen uit 
de titel van zijn boek zien op een tweetal kenmer-
ken, dat het eigendomsrecht zou karakteriseren: 
eenvoudig (simplex) of uniform en eeuwig (perpe-
tuum) of tijdloos. De Nederlandse wetgever heeft 
de tijdloosheid van het eigendomsbegrip neer-
gelegd in artikel 3:85 lid 1 BW: een verbintenis 
strekkende tot overdracht van een goed voor een 
bepaalde tijd, wordt aangemerkt als een verbin-
tenis tot vestiging van een vruchtgebruik op het 
goed voor de gestelde tijd. Zwalve schotelt zijn le-
zers een intrigerende speurtocht voor naar de his-
torische wortels van dit artikel, met als uitgangs-
punt een passage uit de Fragmenta Vaticana, een 
pre-Justiniaans geschrift dat pas in de 19e eeuw is 
ontdekt. Zwalve laat zien dat de 19e-eeuwse Duitse 
privaatrechtsjuristen de tijdloosheid van het eigen-
domsbegrip op deze bron hebben gebaseerd. Hij 
maakt ook duidelijk dat onder het oud BW het 
eigendomsrecht nauwelijks aan de factor tijd werd 
gekoppeld. Er bestonden beperkt zakelijke rech-
ten, waardoor van een eigendomsoverdracht on-
der een goederenrechtelijk werkende eindtermijn 
nauwelijks gebruik werd gemaakt. Het was echter 
heersende leer dat een eigendomsoverdracht onder 
eindtermijn mogelijk was. Het nieuwe BW breekt 
met deze leer in artikel 3:85 lid 1 BW. De directe 
inspirator van deze breuk was de ontwerper van 
het nieuw BW, de Leidse hoogleraar E.M. Meijers 
(1880-1954), die naar de mening van Zwalve niet 
geaarzeld zou hebben het pad te volgen dat hij in 
zijn boek had uiteengezet. Meijers zette een verre 
stap in het verleden en heeft een door het Romein-
se recht geïnspireerde afkeer van een tijdelijke ei-
gendom in het nieuwe wetboek verankerd (zie ook 
de ratio achter artikel 3:84 lid 3 BW, het zogehe-
ten ﬁ duciaverbod).
 Met deze korte samenvatting doe ik Zwalves 
gedetailleerde speurtocht uiteraard onrecht. Zo 
schetst hij een frappante overeenkomst tussen de 
Engelse common law, dat de factor tijd tot de 
grondslag heeft gemaakt van zijn goederenrechte-
lijk systeem, en het continentale ius commune, dat 
het dogma van de tijdloze eigendom niet heeft ge-
hanteerd. De geïnteresseerde student wordt aange-
raden het boek van Zwalve zelf ter hand te nemen. 
Innerlijke verrijking zal zijn of haar beloning zijn.
In september 2006 verscheen ter gelegenheid van 
de tachtigste verjaardag van J.P.A. Coopmans, 
van 1965 tot 1990 hoogleraar in de Nederland-
se rechtsgeschiedenis en (gedurende enige tijd) de 
Inleiding tot de rechtswetenschap aan de Univer-
siteit van Tilburg, een bundel met opstellen: Ius 
Brabanticum, Ius Commune, Ius Gentium (onder 
redactie van E.J.M.F.C. Broers, B.C.M. Jacobs, 
R.C.H. Lesaﬀ er bij Wolf Legal Publishers). Het 
Brabantse recht weerspiegelt vooral de belangstel-
ling van Coopmans, het gemene recht die van zijn 
opvolger P.L. Nève en het internationaal publiek-
recht die van diens opvolger Lesaﬀ er. De redac-
teuren hopen met deze bundel te laten zien dat 
het onderzoek van de Tilburgse rechtshistorici in 
de afgelopen decennia een evolutionaire ontwik-
keling heeft gekend en dat de opgebouwde kennis 
gebruikt is en gebruikt wordt bij de uitbouw van 
nieuw te exploreren rechtsgebieden. Wat van deze 
ontboezeming verder zij, het verbaast niet dat de 
meeste auteurs dicht bij de hun vertrouwde aan-
dachtsgebieden blijven. Broers schrijft bijvoor-
beeld over de geschiedenis van het strafrecht (de 
bestraﬃ  ng van zelfmoord tijdens het ancien ré-
gime), Lesaﬀ er over de geschiedenis van het vol-
kenrecht en Nève over de soevereiniteit van de 
Raad van Brabant in relatie tot het Rijkskamer-
gerecht en de Grote Raad van Mechelen. Ik geef 
niet een volledige opsomming van de inhoud van 
de bundel, maar wijs slechts op een tweetal inte-
ressante bijdragen. De eerste is van de hand van 
Jacobs en Van Erp. Zij handelt over het gerucht-
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makende faillissement van de Bossche Credietver-
eeniging De Hanzebank in 1923, een boeiend en 
schokkend relaas uit een periode waarin bankcri-
ses vaker voorkwamen. De tweede is geschreven 
door Van den Berg. Hij neemt als uitgangspunt 
het Nationalsozialistisch Handbuch für Recht und 
Gesetzgebung (1935) en schrijft vooral over de na-
tionaal-socialistische visie op de positie van het 
Duitse volk en het Duitse Rijk in het volkenrecht. 
Volgens de redacteuren van de bundel is het artikel 
van Van den Berg de opmaat tot een nieuw onder-
zoeksthema, te weten de rechtswetenschappelijke 
bronnen van het nazi-recht, dat inzicht moet ver-
schaﬀ en in de kwetsbaarheid van de rechtsweten-
schap voor politiek-ideologische beïnvloeding en 
herduiding. Een mooi thema inderdaad, dat ho-
pelijk in de toekomst de aandacht krijgt die het 
verdient.orn
Rechtsﬁ losoﬁ e en rechtstheorie
A. Soeteman
TWEE MAAL DWORKIN 
Zonder enige twijfel is Ronald Dworkin één van 
de meest vooraanstaande rechtsﬁ losofen van onze 
tijd. Verschillende malen heb ik op deze plaats 
nieuwe publicaties van hem aangekondigd. Dat 
doe ik nu weer. Dit jaar zijn twee nieuwe boeken 
van hem verschenen en een derde is aangekon-
digd. 
Het eerste boek is Justice in Robes (Harvard Uni-
versity Press 2006). Het is, als vele eerdere boe-
ken, een verzameling opstellen, waarvan de 
meeste reeds eerder in verschillende tijdschrif-
ten gepubliceerd zijn. Rode draad is een bekend 
Dworkiniaans thema: in hoeverre spelen more-
le oordelen mee als onderdeel van de waarheids-
condities van juridische oordelen. Dat is een ta-
melijk ingewikkelde vraag. Iedereen is het erover 
eens dat de juridische oordelen niet samenvallen 
met de morele oordelen van de professionele jurist 
(zoals met name de rechter). Maar de constructi-
vistische theorie van Dworkin houdt in dat in de 
interpretatie van recht altijd meespeelt wat gege-
ven de achterliggende (en soms rivaliserende prin-
cipes) de moreel best mogelijke interpretatie van 
de betreﬀ ende rechtsbronnen inhoudt. 
 Daarmee plaatst Dworkin zich tegenover Hart, 
die van oordeel was dat in principe identiﬁ catie 
van rechtsoordelen onafhankelijk is van more-
le oordelen (behalve wanneer het positieve recht 
zelf anders bepaalt – bijvoorbeeld door verwijzing 
naar redelijkheid en billijkheid). Zoals bekend 
(bijvoorbeeld uit mijn bijdrage aan Katern 54, 
maart 1995) heeft Hart postuum in het Postscript 
bij zijn Concept of Law (1994) zich verdedigd te-
gen Dworkin: hij bedoelde alleen een descriptieve 
analyse te geven van het recht en dat is heel wat 
anders dan Dworkins normatieve benadering (vgl. 
Concept, p. 239, 240). In dit boek is een artikel 
opgenomen waarin Dworkin reageert op deze kri-
tiek. Het meta-perspectief van Hart, die preten-
deert alleen over het recht te schrijven, noemt hij 
archimedisch. Hij legt uitvoerig uit waarom dat 
standpunt niet goed verdedigbaar is. Volgens Hart 
is er alleen sprake van een waar rechtsoordeel wan-
neer voldaan is aan de in de erkenningsregel ge-
formuleerde criteria. Maar Dworkin meent on-
der meer dat het onmogelijk is te onderscheiden 
tussen de claims van partijen die participeren in 
de rechtspraktijk en de meta-claims van ﬁ losofen 
als Hart (vgl. p. 104). Wanneer een partij in een 
nieuwe casus een rechtsoordeel bepleit dat nog 
niet in de rechtsbronnen te vinden is maar dat, 
naar zij meent, wel moreel beter past bij het be-
staande recht dan het tegenovergestelde rechtsoor-
deel, dan zou Hart slechts kunnen constateren dat 
deze partij het recht niet aan haar kant heeft. Dat 
is heel iets anders dan een neutrale beschrijving 
van het bestaande recht vanuit meta-standpunt: de 
Hartiaanse positivist kiest in feite partij tegen de 
voorgestelde interpretatie van het recht (alhoewel, 
voeg ik toe, Hart niet uitsluit dat de rechter be-
voegd is in zo’n geval het bestaande recht te veran-
deren of aan te vullen).
 Hart is niet het enige te bestrijden doel in 
deze verzameling essays. Vele anderen, krijgen er 
eveneens van langs, vriendelijk of minder vrien-
delijk: Joseph Raz, Cass Sunstein, Richard Posner 
(‘Darwin’s new bulldog’), Jules Coleman. Het is 
spannende lectuur voor liefhebbers, maar niet 
overal eenvoudig voor anderen. 
Op het punt van leesbaarheid voor een algemeen 
intelligent publiek scoort het andere hier aan te 
kondigen boek veel beter: Is Democracy Possible 
Here (Princeton University Press, 2006). Het boek 
is gebaseerd op een aantal lezingen die Dworkin in 
2005 in Princeton heeft uitgesproken. Dworkin is 
vaak een moeizaam schrijver, maar ook een bege-
nadigd spreker: daar zit het verschil tussen de twee 
nieuwe werken.
 Het laatste woord in de titel van dit tweede boek 
doelt op de VS. Dworkin constateert een algemeen 
gevoelen dat rechts en links in politiek Amerika 
(de red and de blue) verbaal (en een enkele keer 
ook op andere wijze) op elkaar schieten, maar niet 
meer met elkaar argumenteren. Dat is deprime-
rend en schadelijk voor de democratie. Dworkin 
wil proberen deze situatie te veranderen. 
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